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Resumen 
En el ámbito de la responsabilidad patrimonial extracontractual que emana de la 
prestación del servicio médico oficial, se parte de la premisa que pueden ocasionarse daños 
antijurídicos en cabeza del Estado. En estos casos, la jurisprudencial del Consejo de Estado 
ha desarrollado una serie de teorías del riesgo que orientan la imputación de dicha 
responsabilidad y permiten que se consideren variables y dinámicas propias del servicio 
médico. En ese sentido, resulta pertinente y necesario evaluar dichas teorías del riesgo desde 
la óptica jurisprudencial del Consejo de Estado en los últimos 10 años en el Estado 
colombiano. 
Palabras clave: Colombia, Responsabilidad médica, Consejo de Estado, Actividades 
peligrosas, Riesgo peligro, Riesgo álea. 
Abstract 
In the field of non-contractual property liability that arises from the provision of official 
medical service, it is based on the premise that unlawful damages may occur at the head of 
the State. In these cases, the jurisprudential of the State Council has developed a series of 
risk theories that guide the imputation of said responsibility and allow them to be considered 
variables and dynamics of the medical service. In that sense, it is pertinent and necessary to 
evaluate these risk theories from the jurisprudential perspective of the Council of State in the 
last 10 years in the Colombian State. 
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La responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado desde la expedición de la 
Constitución Política de 1991 se cimenta sobre la teoría del daño antijurídico, la cual se 
encuentra expresamente consagrada en el artículo 90 de la Carta Política. Lo anterior, 
teniendo en cuenta los fundamentos valorativos del Estado Social de Derecho que se  predica 
en la Carta Política en materia de garantía de derechos fundamentales (Flórez, 2017).  
En este sentido, la noción de daño antijurídico se ha desarrollado en la doctrina y la 
jurisprudencia interna e internacional, teniendo en cuenta que los conceptos sobre 
responsabilidad estatal que existen en Colombia se derivan del derecho francés, que ha 
indicado que la teoría del daño antijurídico puede ser desarrollada desde el aspecto objetivo 
o subjetivo, teniendo en cuenta que el daño antijurídico es toda lesión a un bien jurídicamente 
protegido que la víctima no está en el deber de soportar (Guarín & Rojas, 2017).  
Cuando se producen este tipo de daños, el Estado se encuentra en el deber de repararlos 
de manera integral, por lo cual la jurisprudencia del Consejo de Estado que es el tribunal de 
cierre de la jurisdicción Contencioso Administrativa en el país ha identificado una serie de 
categorías indemnizables de acuerdo con el daño que se haya causado. 
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Ahora bien, en el ámbito de las teorías propuestas sobre la responsabilidad del estado 
por actividades medico sanitarias, en la actualidad cuentan con dos teorías una de ellas y la 
que ha sido ampliamente utilizada desde la expedición de la constitución de 1991 e inclusive 
anterior a esta es aquella que aplica la tesis de la falla en el servicio y otra que ha surgido 
recientemente y representa un giro en la línea jurisprudencial es la que aplica la teoría del 
riesgo álea, y el riesgo peligro (Ruiz, 2016), 
Debido a lo anterior, corresponde al desarrollo del presente artículo determinar con 
claridad el cambio en la línea jurisprudencial que ha desarrollado el Consejo de Estado en 
materia de responsabilidad médica, analizando los presupuesto de aplicación de la teoría del 
riesgo álea y el riesgo peligro, analizando para tal efecto doctrina y jurisprudencia sobre cada 
una de estas teorías y su aplicación práctica. Para lo cual se ha fijado como pregunta de 
investigación la siguiente: ¿Cuál ha sido la aplicación de las teorías de riesgo álea y riesgo 
peligro por parte del Consejo de Estado en los últimos 10 años? 
Esta pregunta se desarrollará con el objetivo principal de identificar el desarrollo 
jurisprudencial del Consejo de Estado de los últimos 10 años acerca de las teorías del riesgo 
peligro y riesgo álea, sobre actividades medico sanitarias, para lo cual se acudirá a la consulta 
de fuentes doctrinales y jurisprudenciales.  
Metodología: 
La metodología mediante la cual se desarrolla el presente artículo de investigación es 
de tipo documental descriptiva realizada a través de estudios casos, que se ha enfocado en 
realizar un análisis sobre la aplicación de teorías en materia de responsabilidad patrimonial 
extracontractual por actividades medico sanitarias. Así entonces, como lo indica Agudelo 
(2018) se busca llegar a la respuesta a la pregunta de investigación a traves de la aplicación 
de la técnica doctrinal y jurisprudencial hermenéutica, deconstruyendo y analizando las 
fuentes propuestas.  
 
1. Responsabilidad del Estado en Colombia: Aproximación histórica 
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Es importante señalar en primer lugar que la concepción de los Estados históricamente 
no consideraban que hubiera lugar a la reparación o indemnización de los daños que se 
llegaran a causar a particulares, debido a que para la época existía una fuerte unión entre el 
Estado y la iglesia, y se sostenía que el poder de los gobernantes provenían de un origen 
divino. 
No obstante, la evolución de los Estados permite que dicha situación se decante y se 
abran camino nuevos conceptos como la democracia y el constitucionalismo, soberanía 
popular, entre otros que cambian notoriamente la concepción del poder público y el 
ciudadano (Torres, 2016). A partir de dichas concepciones se origina la teoría positiva de la 
responsabilidad del Estado, que hace referencia al deber que tiene el Estado de reparar al 
particular cuando por su acción u omisión le causa un daño, el cual no tiene el deber de 
soportar.  
En esa medida, la teoría positiva en materia de Responsabilidad del Estado se origina 
en Francia que fungió como precursor en la materia a traves del  Fallo Blanco de 1873 
proferido por el Tribunal francés. Como lo señala Jiménez (2013) en esta providencia, se 
considera que el Estado sí debe responder por sus actos cuando se logre evidenciar que en la 
actuación de las entidades públicas existió una falta derivada de una omisión, o una deficiente 
actuación.  
Dicho reconocimiento abrió paso a que diferentes Estados evaluaran la tesis sobre la 
responsabilidad del Estado, en Colombia concretamente la evolución en esta materia es dada 
en sus inicios por la Corte Suprema de Justicia teniendo en cuenta que en dicha época el 
aparato judicial solo contaba con 1 jurisdicción que era la ordinaria. Este tribunal, desde 1886 
reconoció en la mayoría de los casos el principio de la responsabilidad patrimonial estatal. 
La evolución del Estado colombiano, permitió que se contemplará la necesidad de tener 
una jurisdicción especializada en dirimir los conflictos en los cuales era parte una entidad 
pública, situación que se materializó con la expedición de la Ley 130 de 19133, que si bien 
la Constitución Política de 1886 estaba prevista la creación de dicha jurisdicción por 
                                                             
3 Sobre la jurisdicción de lo contencioso-administrativo. 
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circunstancias políticas de la época la misma se censuró hasta 1913, año en el cual se expide 
la Ley (Torres , 2002).  
No obstante, en materia de conflictos sobre responsabilidad del Estado, la competencia 
no paso a ser exclusivamente del Consejo de Estado, ya que la Corte Suprema de Justicia 
tenía competencia para seguir conociendo de temas precisos, en esa medida la  competencia 
sobre dichos procesos seguía siendo compartida. Como lo advierten Malagón & Gaitán 
(2007) posteriormente la Ley 38 de 19184 se asignó la competencia sobre procesos de 
responsabilidad del Estado derivados de daños producidos por la ocupación temporal o 
permanente de bienes inmuebles debido a trabajos públicos de manera exclusiva y excluyente 
al Consejo de Estado.   
La evolución respecto de las teorías de la imputación del daño, fueron avanzando a 
medida que se conocían diversas controversias, fue así como en 1967 se acoge en Colombia 
la teoría del daño especial, mediante la decisión de un caso en el cual el Periódico el Siglo 
demando al Estado colombiano. 
En esta sentencia como lo advierte Lizcano (2012) esta sentencia constituye un 
antecedente fundamental en materia de Responsabilidad del Estado y de la Jurisdicción 
Contencioso Administrativa en Colombia teniendo en cuenta que se inició una 
conceptualización respecto de la necesidad de alejarse de los fundamentos de la 
responsabilidad en materia civil y en esa medida construir una teoría de responsabilidad 
patrimonial del estado sobre la base de normas de derecho púbico.  
Dicha situación tuvo eco en el Gobierno que profirió el Decreto-Ley 528 de 1964 con 
el cual se hizo una redistribución de competencias entre las jurisdicciones en materia de 
responsabilidad patrimonial del Estado, tanto de responsabilidad contractual como la 
extracontractual, hasta que se da un paso hacia la teoría del daño antijuridico como 
fundamento de la responsabilidad del Estado tanto en el ámbito contractual como 
extracontractual.  
                                                             




Desde la expedición de la Constitución Política de 1991 la responsabilidad del Estado 
en Colombia se encuentra contemplada desde los fundamentos de la teoría del daño 
antijurídico, que se encuentra descrita de manera expresa en el artículo 905 y se concibe de 
acuerdo con el desarrollo doctrinal y jurisprudencial que se ha presentado en el país como 
aquel la imposición de una carga al individuo que no se encuentra en el deber de soportar.  
Respecto de la noción de daño antijurídico, la Corte Constitucional en su sentencia C-
333 de 1996 ha indicado lo siguiente: 
El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber jurídico de 
soportarlo. La Corte considera que esta acepción del daño antijurídico como 
fundamento del deber de reparación del Estado armoniza plenamente con los 
principios y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado 
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a 
la actividad de la administración. Así, la  responsabilidad patrimonial del Estado se 
presenta entonces como un mecanismo de protección de los administrados frente al 
aumento de la actividad del poder público, el cual puede ocasionar daños, que son 
resultado normal y legítimo de la propia actividad pública, al margen de cualquier 
conducta culposa o ilícita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor 
garantía jurídica a la órbita patrimonial de los particular (Corte Constitucional, 
Sentencia C-333 de 1996).  
De lo anterior, se desprende la obligación del Estado colombiano de reparar los perjuicios 
que ha sufrido la víctima, apoyándose en la protección y garantía de los derechos de los 
asociados. En esa medida, y teniendo en cuenta los conceptos de reparación integral 
expresados en la jurisprudencia interna y en los instrumentos jurídicos de orden internacional.  
En este sentido, es necesario aclarar que los términos daño y no son equivalentes, ni existe 
entre estos una relación de sinonimia, ya que, el concepto de daño se considera como toda 
lesión a un bien jurídicamente tutelado, mientras que el perjuicio hace referencia a las 
                                                             
5 ARTICULO 90. El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, 
causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. 
En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido 
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste. 
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consecuencias o efectos que el daño produjo en el patrimonio de la víctima que puede ser 
una persona natural o jurídica (Gil Botero, 2017). 
Por consiguiente, los criterios de reparación que se han adoptado en Colombia han 
determinado una serie de categorías indemnizables, dentro de las cuales se deben entrar a 
resarcir los perjuicios materiales o económicos y aquellos de carácter inmaterial o no 
económico. Como lo indica Henao (2015), la reparación integral del daño hace referencia a 
la reparación global de los perjuicios sufridos por la víctima, y debe incluir aspectos 
materiales, inmateriales, garantías de no repetición y medidas de satisfacción en los casos 
que sea necesario.  
 
2. Teoría de los riesgos dentro de las actividades medico sanitarias. 
En el ámbito de la Responsabilidad Estatal por actividades medico sanitarias, en esencia 
debe concebirse desde la obligación del Estado de prestar el servicio público de atencion en 
salud, que en ocasiones se garantiza a través de Empresas Sociales del Estado u hospitales 
públicos. En consecuencia, como lo indican Fernández & Woolcott (2018) todo daño causado 
en el ejercicio de la actividad medico sanitaria dentro de dichos establecimientos, podrá 
derivar en un proceso de reparación directa contra la nación.  
Es necesario, tener en cuenta que las actividades médicas tienen como esencia el 
bienestar del ser humano y la mejora en su condición de salud, por esta razón cuando por una 
mala praxis, negligencia, entre otros se causa un daño al paciente, es necesario evaluar el 
alcance de la responsabilidad del personal médico.  
Es importante tener en cuenta, como lo indica Woolcott (2015) que en todo caso las 
actividades medico sanitarias conllevan una serie de riesgos trascendentes en su ejercicio, 
razón por la cual se ha considerado que las obligaciones derivadas de dicha actividad son de 
medio y no de resultado. Por consiguiente, inicialmente se consideró que la Responsabilidad 
del Estado en el caso de los daños causados en este ámbito debía fundarse en la tesis de la 
responsabilidad Subjetiva, es decir, fundada en la culpa o la falla.  
Al respecto, el Consejo de Estado  (2014) señala lo siguiente: 
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El desarrollo inicial de la jurisprudencia estuvo orientado por el estudio de la 
responsabilidad estatal bajo un régimen subjetivo de falla probada del servicio. En 
este primer momento, se exigía al demandante aportar la prueba de la falla para la 
prosperidad de sus pretensiones, pues, al comportar la actividad médica una 
obligación de medio, de la sola existencia del daño no había lugar a presumir la 
falla del servicio (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 31182 de 2014).  
Como lo señala el Consejo de Estado, inicialmente en los casos dirimidos por la 
Jurisdicción Contencioso Administrativa en materia de actividades médico-sanitarias, se 
contempla la falla en el servicio como la única fuente de daño. Respecto de la falla en el 
servicio es importante mencionar que la misma consiste en el incumplimiento o el 
cumplimiento defectuoso de un deber u obligación jurídica a cargo del Estado.  
En determinado momento, el Consejo de Estado (2015) destipuló que los criterios en 
materia de carga de la prueba, cuando esta se estructura sobre la falla en el servicio son los 
siguientes: 
En ese sentido, también se han precisado ciertos criterios sobre la carga de la prueba 
en los casos de responsabilidad médica: (i) por regla general, al demandante le 
corresponde probar la falla del servicio, salvo en los eventos en los que resulte 
“excesivamente difícil o prácticamente imposible” hacerlo; (ii) de igual manera, 
corresponde al actor aportar la prueba de la relación de causalidad, la cual podrá 
acreditarse mediante indicios en los casos en los cuales “resulte muy difícil –si no 
imposible- la prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese elemento de la 
obligación de indemnizar”; (iii) en la apreciación de los indicios tendrá especial 
relevancia la conducta de la parte demandada, sin que haya lugar a exigirle en todos 
los casos que demuestre cuál fue la causa efectiva del daño; (iv) la valoración de esos 
indicios deberá ser muy cuidadosa, pues no puede perderse de vista que los 
procedimientos médicos se realizan sobre personas con alteraciones en su salud; (v) el 
análisis de la relación causal debe preceder el de la falla del servicio (Consejo de 
Estado, Sentencia Exp. 04003 de 2015).  
Importante acotar, como lo menciona la falla del servicio corresponde a un desarrollo 
particular de la teoría del servicio público, cuya prestación deficiente podrá ocasionar un 
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perjuicio que el Estado se vea obligado a resarcir, en esa medida Güecha (2012) señala que 
las características de la falla en el servicio es precisamente la existencia de una conducta 
humana, una culpa anónima y una prestación anormal del servicio que causen algún tipo de 
perjuicio.  
No obstante, posteriormente se acogen nuevas teorías que señalan que frente al servicio 
médico sanitario, en esa medida se entiende que el título de imputación en ocasiones debe 
desligarse del concepto de falla en el servicio y migrar hacia la responsabilidad objetiva. 
El fundamento de lo anterior, es una serie de teorías que se refieren a los riesgos 
derivados de la prestación de actividades medico sanitarias, como lo indica Fernández (2016) 
esto constituye una innovación en materia de responsabilidad del Estado, que considera que 
puede predicarse la aplicación de actos médicos, extramédicos y paramédicos como una 
actividad peligrosa.  
A continuación, se explorara la definición del riesgo álea y el riesgo peligro en relación 
con las actividades médicas.  
2.1 Riesgo álea: 
La categoría del riesgo álea hace referencia a una mediación del azar en la causación de 
un daño al paciente que se encuentra dentro de una entidad hospitalaria, en ese sentido como 
lo señala Tabares (2016)  en ciertas actividades medicas existe la probabilidad de que se 
produzca un daño, sin que para ello medie la culpa, en esa medida es necesario analizar estos 
casos bajo el régimen de la responsabilidad objetiva. 
No existe duda que al aceptar que en el marco de las actividades medico sanitarias puede 
producirse un daño, sin que necesariamente media una conducta humana culposa, supone un 
cambio trascendental en la forma en la que el Consejo de Estado colombiano había concebido 
la responsabilidad patrimonial del Estado, lo que se hizo notorio con las discusiones que 
acerca del tema se generaron.  
El riesgo álea se presenta de manera común en el caso de los contagios por infecciones 
intrahospitalarias, que como advierte Ariza (2013) fue introducida en el ordenamiento 
jurídico colombiano por la Corte Suprema de Justicia que sobre el tema ha considerado que 
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la actividad medica puede considerarse como una actividad peligrosa, concretamente por los 
riesgos que genera la misma, que en ocasiones ni siquiera con el adecuado manejo se logran 
eliminar o evitar.  
Las Infecciones intrahospitalarias se definen como el contagio de una bacteria que no 
es producto de la patología del paciente, sino fue adquirida en el marco de la hospitalización, 
es decir que el paciente no tenía dicha infección al momento de ingresar a la clínica, ni tienen 
su origen en causas endógenas, sino que su contagio se da por la existencia de dicha bacteria 
en el centro hospitalario (Barahona, Rodríguez, de Moya, 2019).  
En riesgo álea entonces se predica que no se debe evaluar la culpa del agente, es decir 
en este caso el hecho dañoso no se produce por una conducta del agente negligente u omisiva 
que determina la producción del daño, ya que, dicha actuación puede haberse circunscrito a 
los protocolos emanados de la Lex Artis y los manuales de manejo intrahospitalario.  
De manera entonces que el riesgo álea, en el caso de las infecciones nosocomiales debe 
entenderse en el contexto de la imposibilidad de las instituciones intrahospitalarias y sus 
agentes para eliminar el riesgo de proliferación de bacterias en el ámbito hospitalario y el 
riesgo que contrae un paciente al ser hospitalizado de contraer dicha bacteria, para lo cual 
existe ineludiblemente un hecho del azar (Woolcott, 2014).  
Evaluado el concepto y las consideraciones del Riesgo álea, es procedente ahora 
examinar las características de la categoría de Riesgo peligro, para entender de donde se 
deriva y como se ha dado su aplicación en el marco de la responsabilidad patrimonial del 
Estado por actividades intrahospitalarias.  
2.2 Riesgo Peligro: 
La categoría del riesgo peligro hace referencia a la utilización de elementos o 
herramientas peligrosas en el desarrollo de la actividad o aplicación de procedimientos 
clínicos. Como lo indica Gil Botero (2017)  en el marco de la actividad medico sanitaria se 
hace necesario la manipulación de cosas u objetos peligrosos.  
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Ahora bien, cuando el daño se produce por ejemplo por un medicamento, como lo 
indican Woolcott & Fonseca (2018) será necesario evaluar si el mismo contiene algún 
componente dañino que no fue evaluado antes de sacar el producto al mercado, ya que en 
este caso habría efectivamente una noción de responsabilidad pero del productor del mismo, 
que es quien incumplió sus obligaciones en la elaboración o seguimiento del producto.  
 De igual manera es posible también que un determinado procedimiento o tratamiento 
tenga un riesgo o genere un peligro para el paciente, en estos casos se entenderá como riesgo 
peligro los casos en que la herramienta o procedimiento pueda un daño de manera directa o 
por sí misma, sin que exista una conducta negligente del agente.  
Es importante, en este sentido acotar lo dicho por Guzmán & Arias (2011) quienes 
advierten que:  
(…) toda práctica de un acto médico debe estar respaldada por el ejercicio legítimo de 
un derecho y el cumplimiento de un deber por parte del profesional médico 
debidamente graduado y habilitado por la legislación nacional, en beneficio del 
paciente. Como todo acto médico implica un riesgo, para que este riesgo no sea 
considerado una agresión, su finalidad debe ser de ayuda al organismo enfermo y debe 
basarse en ciertas normas: licitud, ejecución típica, seguimiento de normas científicas 
universalmente aceptadas y profesionalismo (p.242).  
Asi entonces, el riesgo peligro surge del despliegue o ejercicio de una actividad 
peligrosa, si bien la actividad medico sanitaria no puede considerarse en sí misma como una 
actividad peligrosa, debe considerarse que su ejercicio si implica que se utilicen ciertos 
elementos peligrosos, o también medicamentos que pueden generar algún tipo de efecto 
adverso en el paciente (Morales & Daza, 2017).  
Es pertinente entrar a avaluar como a través de la jurisprudencia el Consejo de Estado 
colombiano ha desarrollado los conceptos de riesgo álea y riesgo peligro aplicando los 
mismos para resolver casos de responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado por 
actividades medico sanitarias.  
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3. Las categorías de riesgo álea y riesgo peligro en el marco de la jurisprudencia del 
Consejo de Estado desde 2010.  
El Consejo de Estado como máximo tribunal de la jurisdicción contencioso 
administrativo es la corporación que ha dado los lineamientos en materia de responsabilidad 
estatal extracontractual del Estado por actividades medico sanitarias, lo anterior teniendo en 
cuenta que esta es la entidad y jurisdicción competente para el juzgamiento de los casos de 
responsabilidad médica a cargo de una entidad oficial. 
Dicho esto, es procedente evaluar como el Consejo de Estado ha dado aplicación a la 
teoría del riesgo álea y el riesgo peligro en el marco de la actividad medico sanitaria en los 
últimos 10 años.  
3.1 Jurisprudencia del Consejo de Estado acerca del riesgo álea: 
El riesgo álea ha sido una teoría mencionada y desarrollada por el Consejo de Estado 
en los casos en los cuales se está discutiendo la responsabilidad derivada de los daños 
producidos por el contagio de una infección nosocomial de un paciente, ya que, si bien la 
proliferación de este tipo de bacterias se puede controlar, no se puede eliminar el riesgo por 
completo.  
La teoría del riesgo álea, es abordada por el Consejo de estado (2008) de la siguiente 
manera: 
Responsabilidad por riesgo álea. Se trata de la asunción de riesgos derivados de la toma 
en consideración de la probabilidad de que cierto tipo de actividades o procedimientos 
pueden dar lugar, quizás con la ineludible mediación del azar o de otro tipo de factores 
imprevisibles, a la producción de daños sin que medie asomo alguno de culpa. En la 
jurisprudencia francesa se ha reconocido la responsabilidad del Estado en esta suerte 
de casos cuando se emplean, por parte de la Administración, métodos científicos cuyas 
consecuencias dañosas aún no son del todo conocidas o cuando, a pesar de ser 
conocidas, resultan de muy excepcional ocurrencia, en definitiva, cuando se está en 
presencia del denominado “riesgo estadístico” (Consejo de Estado, Exp. 16530, 2008).  
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Ahora bien, la aplicación de la teoría del riesgo álea precisamente se refiere a papel que 
juega el azar en el contagio de la infección intrahospitalaria, ya que, como bien se ha señalado 
las bacterias son imposibles de eliminar en el ámbito intrahospitalario, sin embargo, entra a 
jugar un factor de azar entre quien las adquiere y quién no.  
En razón de lo anterior, el Magistrado Danilo Rojas Betancourt señalo en el año 2013 
sobre esta teoría lo siguiente: 
La Sala considera que nada obsta para hacer extensiva la categoría de riesgo-álea a los 
casos en los cuales el daño es consecuencia de una infección contraída en un centro 
asistencial como quiera que en todas estas situaciones el daño surge por la concreción 
de un riesgo que es conocido por la ciencia médica, pero que se torna irresistible en 
tanto su concreción depende, muchas veces, de la “ineludible mediación del azar”. Es 
cierto que los hechos irresistibles, por regla general, no comprometen la 
responsabilidad patrimonial de la administración en razón a que pueden ser calificados 
como “casos fortuitos”. No obstante, tratándose de las infecciones nosocomiales, la 
Sala considera, junto con un sector de la doctrina, que no pueden ser calificadas como 
casos fortuitos porque no son ajenas a la prestación del servicio público de salud 
(Consejo de Estado, Sentencia Exp. 30283, 2013).  
En esta providencia se deja claro que se estudia el contagio de infecciones nosocomiales 
en instituciones prestadoras de salud oficiales desde la categoría del riesgo álea, teniendo en 
cuenta que debe considerarse que este tipo de daño puede o no ser producto de una 
negligencia u omisión, teniendo en cuenta que para ninguna institución médica es posible 
garantizar la eliminación de bacterias dentro del ámbito médico.  
Asi entonces, debe considerarse que 
Se considera asi entonces, que el contagio de infecciones nosocomiales se da en el 
marco de una actividad peligrosa, que es la hospitalización. A pesar de que la hospitalización 
es un servicio conexo al ejercicio de la medicina, se considera que dicha actividad como 
peligrosa teniendo en cuenta que las infecciones nosocomiales son un riesgo álea, por lo que 
se debe aplicar el régimen objetivo de responsabilidad.  
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En esa medida, es necesario contemplar que si bien la proliferación de bacterias puede 
originarse en el incumplimiento de la falta de asepsia y protocolos de seguridad dentro de las 
instituciones médicas, también es cierto que la eliminación de las mismas es imposible, por 
lo cual debe contemplarse que no siempre la categoría de culpa puede ser evaluada en estos 
casos, lo que abre paso a que se considere la posibilidad de aplicar el régimen objetivo de 
responsabilidad.  
Sobre esta consideración concreta el Consejo de Estado en providencia del año 2014, 
cuyo Magistrado ponente es Danilo Rojas Betancourt advierte: 
Las bacterias hospitalarias que generan daños en los pacientes y que son relevantes 
para el análisis de la responsabilidad, son las llamadas multirresistentes y resulta 
imposible erradicarlas totalmente de los hospitales. Si bien la falta de asepsia es un 
factor que puede facilitar la existencia de tales bacterias hospitalarias, la ciencia médica 
informa que aún en las condiciones óptimas de higiene es posible hallarlas. Por esta 
razón, pueden ocurrir eventualidades en las que se presenta un caso de infección de 
origen intrahospitalario, no obstante la entidad de salud haber cumplido los protocolos 
de higiene (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 28214, 2014).  
Ahora bien, en estos casos será necesario que se acredite por parte del demandante que el 
paciente contrajo la infección en la entidad medico hospitalaria, es decir como lo advierte 
Santofimio (2017) que su origen no es endógeno ni tiene relación directa con la patología 
que padece, sino que dicha infección se origina exógenamente, es decir que fue producto de 
su estadía en dicha entidad hospitalaria.  
Resulta claro entonces, que el Consejo de Estado ha acogido la teoría del riesgo álea 
para fundamentar la declaratoria de responsabilidad en los casos en que el paciente se 
contagia de una infección nosocomial sin que medie para ello una culpa o negligencia del 
agente. Dicho lo anterior, es importante entrar a realizar un análisis acerca de la aplicación 
del riesgo peligro en la jurisprudencia del Consejo de Estado.  
3.2 Jurisprudencia del Consejo de Estado acerca del riesgo peligro: 
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La aplicación de la teoría del riesgo peligro en la jurisprudencia del Consejo de Estado 
en materia de actividades medico sanitarias, se ha dado al tener en cuenta que en el ejercicio 
medico es posible que se deban utilizar una serie de elementos peligrosos, que pueden generar 
por si solos un daño en el paciente.  
Sobre el tema, concretamente la Consejera María Adriana Marín advierte en 
providencia del año 2018, que señala que los en los cuales se deben utilizar o manipular 
elementos o cosas peligrosas, también en los casos en los cuales el procedimiento entrañe 
peligro, pero siempre y pueda causar un daño el daño de manera directa. Así mismo, en 
aquellos eventos en los que se utilice o emplee un medicamento, tratamiento o procedimiento 
experimental, o en los casos del contagio de una infección nosocomial o intrahospitalaria 
(Consejo de Estado, Sentencia Exp. 41390, 2018).  
Es notorio entonces, que el Consejo de Estado ha identificado que el ejercicio de la 
actividad médica comprende la utilización de una serie de herramientas y medicamentos 
peligrosos, que pueden derivar en la acusación de un daño al paciente, en esa medida el riesgo 
peligro se entiende como ese riesgo que se crea a partir de una actividad peligrosa o la 
utilización de elementos peligrosos. 
El Consejo de Estado ha señalado respecto de ese riesgo peligro, lo siguiente: 
(…) existen situaciones que pueden regirse por el esquema de la responsabilidad 
objetiva, dada la peligrosidad que revisten ciertos procedimientos médico quirúrgicos, 
sin que con ello se hubiere pretendido desconocer que la responsabilidad médico-
hospitalaria se encuentra asentada sobre la base de un criterio culpabilista, por lo que 
mal haría la jurisprudencia contencioso-administrativa en tildar a la medicina como 
una actividad riesgosa. En ese sentido, se debe precisar que si bien es cierto la actividad 
médica hospitalaria -como resulta natural- implica riesgos inherentes a su ejercicio 
(vgr. intervenciones quirúrgicas o exámenes clínicos, etc.), los cuales dependen en gran 
medida de la complejidad de la afectación de la salud del paciente, también es cierto 
que para evaluar la responsabilidad de los profesionales de la salud, la jurisprudencia 
de esta Sección del Consejo de Estado ha precisado que su análisis debe realizarse a 
partir de la verificación, en cada caso concreto, del cumplimiento de los reglamentos y 
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protocolos a los que se encuentre sometido cada procedimiento (Consejo de Estado, 
Sentencia 36816, 2017).   
En esa medida, es notorio que el Consejo de Estado ha venido dando un giro en la 
jurisprudencia aceptando que dicha actividad puede considerarse en algunos aspectos como 
peligrosa, y en esa medida se puede admitir que se utilicen títulos de imputación sobre la 
responsabilidad objetiva, como el daño especial o el riesgo excepcional, lo cual se ha 
fundamentado bajo los criterios del reconocimiento de riesgo álea y riesgo peligro.  
Conclusiones  
El Consejo de Estado colombiano sin duda es una institución que ha marcado un hito 
esencial en materia de las teorías sobre responsabilidad patrimonial extracontractual del 
Estado, esto teniendo en cuenta que desde dicha corporación se estudian y acogen nuevas 
teorías que permiten que exista una reparación efectiva de los daños que se causan por la 
acción u omisión del estado.  
En materia de responsabilidad patrimonial extracontractual por actividades medico 
sanitarias en los últimos años, se han presentado importantes avances desde la entrada de 
nuevos criterios bajo los cuales esta corporación analiza el fenómeno de la Responsabilidad 
Patrimonial Extracontractual.   
Es así como la introducción de criterios como el riesgo peligro y el riesgo álea han 
cobrado una inusitada importancia al momento de valorar el contexto bajo el cual se causo 
el daño al paciente. En esa medida, la teoría del riesgo peligro y riesgo álea, bajo los cuales 
se analizan circunstancias particulares como el principio de confianza, la obligación de 
seguridad y cuidado de la institución médica, entre otros.  
Este tipo de criterios atienden a particularidades que se presentan en el caso concreto 
en el que se le causa un daño al paciente, ha entendido en esa medida el Consejo de Estado 
que las instituciones hospitalarias pueden incurrir en Responsabilidad por riesgo peligro que 
ocurre cuando se acude al uso de instrumentos peligrosos, entre ellos instrumentos médicos 
o quirúrgicos y/o medicinas.  
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De igual manera, ha señalado el Consejo de Estado que dicha responsabilidad 
patrimonial extracontractual del estado por actividades medico sanitarias puede derivarse de 
un riesgo álea que hace referencia a la asunción de riesgos que pueden darse dentro de una 
actividad, en este caso concreto la actividad médica, en la cual pueden generarse daños sin 
que medie el criterio de culpa, como  es el caso de contagio de infecciones intrahospitalarias.  
Los anteriores criterios, se aplican fundamentados en la trasgresión del principio de 
seguridad que esta contenido dentro de las obligaciones por prestación de servicios de salud 
y hospitalización, y de acuerdo a la cual la clínica u hospital tiene obligaciones de seguridad, 
cuidado y vigilancia sobre los pacientes que en ella se encuentren.  
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